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3 Nikolaos Bitzilekis, Die neue Tendenz Einschr äankung des Notwehrrechts, 1984, S.107f.
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断するのが適切であるかは疑問であると Engl äander は主張する。個人主義的―より正確に述べる
ならば権利に基づく―モデルであっても，少なくともいくつかの制限が内在的制限から生じる可能





6 StGB §32 Abs.2; Notwehr ist die Verteidigung, die erforderlich ist, um einen gegenw äartigen rechtswidrigen
AngriŠ von sich oder einem aderen abzuwenden.「正当防衛とは，現在の違法な攻撃を自己又は他人から回
避するために必要な防御である。」

































10 GG §103 Abs.2: Eine Tat kann nur bestraft werden, wenn die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor
die Tat begangen wurde.「いかなる行為も，行為が行われる前に法律で処罰できると規定されているのでな
ければ処罰することはできない。」




性の問題を回避することができるという。Vgl.Sabine Seuring, Die aufgedr äangte Nothilfe, 2004. S.180f. 内在
的制限を認めつつ，外在的制限も認めるのは，Vojislav Damnjanovic, Einschr äankungender Notwehr aus






うか。ここで重要となるのは，このような目的論的縮小は基本法103条 2 項10 の罪刑法定主義と矛
盾しない限りでのみ主張しうるということである。このことは，行為の可罰性があらかじめ「法律
上」明確であった場合にのみ，行為に対して刑罰が科されて良いことを意味する。罪刑法定主義










これについて，103条 2 項の適用を否定する見解として，多様性の異議（Komplexit äatseinwand）
そして超越異議（Transzendenzeinwand）の 2 つを Engl äander は参照する。以下，順に検討して






15 Claus Roxin, ZStW, 1981, S.79f. 山中敬一「ロクシン刑法総論 第 1 巻 第 4 版」（2009年）111頁以下参照。
Vgl. Engl äander, [Fn.5] S.298f. 類似の見解として，大嶋一泰「正当防衛権の制限について」法学第47巻第 5
号（1984年）19頁以下参照。
16 Engl äander, [Fn.5] S.299.





18 Vgl. Hans-Ludwig G äunther, Warum Art.103 Abs.2 GG f äur Erlaubniss äatze nicht gelten kann, Festschrift f äur














り，罪刑法定主義の適用を否定する前提としての Roxin の理解が誤りであると Engl äander は考え
ているのだろう。










のことから導かれると Engl äander は指摘する19。
―  ―
19 Engl äander, [Fn.5] S.300.
20 Volker Erb,Die Schutzfunktion von Art.103 Abs.2 GG bei Rechtfertigungsgr äunden, in:ZStW, 1996, S.272.
21 G äunther, [Fn.18] S.218. Vgl. Engl äander, [Fn.5] S.301.
このように刑法超越的な起源の問題が解決されてなお，法領域包括的な作用の問題が残されてい














に，刑罰阻却を憲法によって根拠づける意味はないと G äunther は考えているのだろう。第 2 に




このような H. L. G äunther の見解に対する Engl äander の反論を検討する。まず，刑罰阻却に対す











22 Engl äander, [Fn.5] S.301.
23 Engl äander, [Fn.5] S.301f.
24 正当化事由に対する罪刑法定主義の適用を認めるものとしては他に，大嶋・前掲註（15）19頁以下参照。
25 Seeberg は，市民の信頼を保護することが基本法103条 2 項の本質であるという。Vgl. Rouven Seeberg, Auf-
gedr äangte Nothilfe, Notwehr und Notwehrexzess, S.163.
ら，ドイツ刑法典に規範化された刑事不法阻却事由，免責事由等を参照することによって罪刑法定







かと Engl äander は主張するものと思われる。第 2 に，メタ規範について，Engl äander によれば




本法103条 2 項の性質が考慮されることになるだろうと Engl äander は考えるのである23。













に関しては，とりわけドイツ刑法典32条 1 項が重要となる。ドイツ刑法典32条 1 項26 において問
―  ―





28 Engl äander, [Fn.5] S.303.











いまや，2 つの問いに答えられなければならないと Engl äander は述べる。第 1 に，ドイツ刑法典





いう概念と同じ意味であるとされる29。たとえば Schmidh äauser の考えは以下のようなもので











30 Eberhard Schmidh äauser, ÄUber die Wertstruktur der Notwehr, Festschrift f äur Richard M. Honig, S.189.
Schmidh äauser, [Fn.31] S.133f. Vgl. Engl äander, [Fn.5] S.304.
31 Roxin は被要請性概念の「再導入」に正当防衛の制限の根拠を見出す。さらに被要請性概念を正当防衛制限
に関する法律上の根拠とすることで，罪刑法定主義にも違反しないと主張する。Roxin, [Fn.15] S.78f. 山中
・前掲註（15）111頁以下参照。
32 Deutscher Bundestag Drucksache, V/4095, 14. Vgl. Engl äander, [Fn.5] S.305.
33 これについて Schmidh äauser は，ドイツ刑法典32条の成立史を指摘するだけでは，必要性と相当性を区別す





























35 Engl äander, [Fn.5] S.305Š.
36 ただし Roxin は，被要請性概念を正当防衛制限の法律上の根拠とすることで，罪刑法定主義には違反しない

































37 Bitzilekis, [Fn.3] S.96.
38 Engl äander, [Fn.5] S.307Š.
39 Vgl. BVerfGE 73, 206; 92, 12. Vgl. Engl äander, [Fn.5] S.308.
40 Vgl. BVerfGE 71, 115.
41 Vgl. BVerfGE 28, 183.
42 Vgl. BVerfGE 96, 97f.
43 このように主張するのは，たとえば LK-Hirsch, Vor32 Rn.40.




































うに事例群を挙げることはまた有用ではないだろうと Engl äander は結論づける。Engl äander, [Fn.5] S.311.
45 同様に被要請性メルクマールの不確実性を指摘するのは，Erb, [Fn.20] S.294Š.
46 Engl äander, [Fn.5] S.308Š.


























48 Erb, [Fn.20] S.295.







































こまで検討されてきた罪刑法定主義について，その射程範囲が Engl äander の理解にもとづく限り
では疑問を生じさせるものだからである。
. 罪刑法定主義の適用を刑法上の法律効果に限定する見解










あるいは緊急救助として処罰阻却されることになると Engl äander は考えているのである50。
では，Engl äander はなぜ行動規範レベルで罪刑法定主義を適用しないのだろうか。その背景の 1















法阻却事由に変化するのだと述べている。Engl äander, [Fn.5] S.229Š.
53 江藤隆之「刑罰法規の意味としての行為規範」桃山法学第17号（2011年）2頁参照。
54 Dietrich Kratzsch, §53 StGB und der Grundsatz nullum crimen sine lege, GA1971, S.71.
わらず G äunther の刑事不法阻却事由を否定していることである。これがどのように説明されるの











































は，罪刑法定主義の刑法上の適用範囲についてであるだろう。とりわけ Erb や Engl äander がこれ
を刑法上の法律効果に限定したことは，むしろ，市民を不測のあるいは恣意的な処罰から保護する
罪刑法定主義とは矛盾するように思われるのである。これが行動規範の段階から適用されるとした
場合に，正当防衛制限および緊急救助制限と直接的あるいは間接的にどのように関係するのかとい
う疑問も生じるため，今後なおこれらの課題について研究する必要があるだろう。
